Sygn. akt: KIO 2159/15

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Anna Chudzik
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-374 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

B. wykonawcy Electronic Control Systems S.A., ul. Krakowska 84, 32-083 Balice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

C. wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

D. wykonawcy Thales Polska Sp. z 0.0., ul. gen. J6zefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Nokia Solutions and Networks Sp. z o.0., ul.
Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Nokia
Solutions and Networks Sp. z 0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2159/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Budowa infrastruktury systemu ERTMS/GSM- R na liniach kolejowych PKP Polskie Linie
Kolejowe w ramach NPW ERTMS”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 wrzesnia 2015r. pod numerem ogtoszenia 2015/S187-340003.

Nie zgadzajgc sie z niektérymi postanowieniami ogtoszenia Odwotujgcy: Nokia
Solutions and Networks Sp. z 0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672, Warszawa w dniu 6
pazdziernika 2015r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn.
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp:

1. art. 2 pkt 2i8 wzw. z art. 6 ust. 1 ustawy Pzp i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oraz art. 7 ust.1 ustawy Pzp, - poprzez btedne i sprzeczne z przepisami prawa
zakwalifikowanie zaméwienia jako dostawy, w sytuacji gdy w niniejszym postepowaniu
charakterystyka przedmiotu zamoéwienia oraz cel jaki Zamawiajgcy chce osiagng¢ wskazuja
bezposrednio na fakt, iz przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane - co w konsekwenc;ji
narusza reguty uczciwej konkurencji i prowadzi do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wykonawcéw nieposiadajgcych odpowiedniego dos$wiadczenia i wyboru wykonawcy w
sposo6b sprzeczny z przepisami prawa.

2. art. 7 pkt. 1 ustawy Pzp w z w. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 22 ust. 4
ustawy Pzp przez postawienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia w spos6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, a takze w spos6b nadmierny, nieproporcjonalny i nieuzasadniony
przedmiotem zamowienia tj. w Sekcji Il pkt 111.2.3) ppkt 2 Kwalifikacje techniczne Ogtoszenia
0 zamdwieniu Zamawiajgcy postawit wymog: ,Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przetargowym $wiadczyt bgdz Swiadczy w spos6b nieprzerwany przez okres co najmniej 12
tu miesiecy, w ramach jednej umowy, ustuge utrzymania urzgdzen GSM-R i urzadzen
teletransmisyjnych.” - w sytuacji gdy wystarczajacy i adekwatny jest wymég nieuzalezniajgcy
waznosci doswiadczenia od ilosci uméw o ile doswiadczenie zostato uzyskane jako dziatanie



nieprzerwane wskutek nastepujgcych po sobie uméw w wymaganym przez Zamawiajgcego
czasie.

3. art. 25 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku w zw. z art.26 ust.2b ustawy Pzp w zw. z
§ 3 ust.4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajoéw
dokumentoéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane i art. 48 ust. 2 pkt 6 i 7 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -
poprzez niejednoznaczny opis oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie zgdanych dokumentéw
dotyczacych spetniania warunkéw z wykorzystaniem potencjatu podmiotéw trzecich
(udostepniajgcych potencjat) i jednoczesnie biorgcych udziat w realizacji zamowienia tj.
zawarcie w Sekgji 111.2 Warunki udziatu w postepowaniu pkt. 111.2.3) Kwalifikacje techniczne
lit b) Uwaga | zapisu ,wykonawca oprécz pisemnego zobowigzania winien jest zlezyé-zlozyé
dokumenty, o ktérych mowa w pkt Il.2.1. Sytuacja podmiotowa wykonawcéw w tym pkt 1.1
lit. b) oraz w pkt.1.2 lit a) dotyczace tych podmiotow” - co w konsekwencji narusza
wspomniane przepisy szczegOtowe oraz uczciwg konkurencje poprzez uzaleznienie
prawidtowosci ztozonych dokumentéw jedynie od uznania Zamawiajgcego, poniewaz z tresci
ogtoszenia 0 zamoOwieniu nie wynika, czy wykonawcy majg zlozy¢ wszystkie dokumenty, o
ktérych mowa w pkt. 1ll 2.1 Sytuacja podmiotowa wykonawcoéw w tym wymogi zwigzane z
wpisem do rejestru, czy jedynie te wymienione w pkt 1.1 lit b) oraz w pkt.1.2 lit a) co
niewatpliwie moze narazi¢ wykonawcow, ktorzy ztozg jedynie o$wiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia w stosunku do podmiotéw, o ktérych mowa w art 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz
aktualny odpis z wtasciwego rejestru lub CEIDG dotyczacy tych podmiotéw na ryzyko utraty
mozliwosci zakwalifikowania do drugiego etapu postepowania.

4. art. 22 ust 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -poprzez sformutowanie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia postugujac sie w pkt 111.2.3 Kwalifikacje techniczne pkt Il niejednoznacznym
zgdaniem posiadania przez osoby wymienione dla Czesci. | w pkt. a, b,c oraz dla Czesci Il w
pkt a,b wyzszego wyksztatcenia technicznego, w sytuacji gdy zaden przepis prawa nie
precyzuje tego pojecia i nie jest wiadome wykonawcom ukonczenie ktérych kierunkéw
studibw bedzie uznawane przez Zamawiajgcego za spetniajgce ww. warunek, - co w
konsekwencji utrudnia uczciwg konkurencje oraz przygotowanie i ztozenie kompletnego
whiosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

5. art.7 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp i 51 ust. 2 ustawy
Pzp, a takze. 91 ust. 1 ustawy Pzp- poprzez dokonanie w Sekgciji Il dziat Informacje dotyczace
czesci zamdwienia nieobiektywnego i dyskryminacyjnego opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. dokonywanie punktacji zaréwno dla czesci
pierwszej jak i drugiej w ten sposob, ze za doswiadczenie wtasne Wykonawcy bedg
otrzymywac 1 pkt, a za do$wiadczenie podmiotu trzeciego, na ktéry powotuje sie wykonawca
potowe tzn.0,5 pkt. - co przy jednoczesnym braku ograniczen w zakresie do ilosci



wykonanych dostaw stanowi jedynie pozorne rozroznienia sytuacji wykonawcow
postugujacych sie doswiadczeniem wtasnym od tych postugujgcych sie doswiadczeniem
podmiotu udostepniajgcego i moze doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy nie dajacego
najlepszej gwarancji nalezytego wykonania zobowigzania.

6. art. 91a ustawy Pzp w zw. z art 14 Pzp i art 5 Kc- poprzez zastosowanie w Sekciji
IV ogtoszenia o zamoéwieniu pkt 1V.2.2) do niniejszego zamdwienia procedury aukcji
elektronicznej, gdzie jedynym kryterium poréwnania najkorzystniejszych ofert bedzie cena -
w sytuacji gdy jest to zamoOwienie specjalistyczne polegajace na budowie i wdrozeniu
systemu ERTMS/GSM-R a stosowanie aukcji winno odnosi¢ sie do zaméwien w ktérych w
toku procedury postgpien mozliwe jest szybkie przeliczenie realnosci i wykonalnosci kazdego
postagpienia.

7. art. 91 ust 2 ustawy Pzp w zw. z art 2 pkt 5 oraz art 7 ust.1 ustawy Pzp i art 14 w
zw. z art 58 i 83 Kc - poprzez wskazanie w ogtoszeniu o zaméwieniu w S IV.2.1) Procedura,
ze kryteriami oceny ofert bedzie jedynie cena i majgcy nieznaczne znaczenie termin
realizacji zamdwienia, w sytuacji gdy specyfika zaméwienia wymaga wskazania réwniez
innych kryteriow, tj. parametrow technicznych stanowigcych niezbedng podstawe Wyboru
oferty najkorzystniejszej - co w konsekwencji prowadzi do wyboru oferty jedynie pozornie
najkorzystniejszej i zaburza zasade wyboru oferty najkorzystniejszej w sensie faktycznym
czemu stuzy obowigzek stosowania wielu kryteriow oceny ofert oraz zaburza uczciwg
konkurencje poniewaz na rynku istnieje wiele rozwigzan technicznych pozwalajgcych
Zamawiajagcemu na wybor oferty zgodnej z jego oczekiwaniami.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci.

2) nakazanie Zamawiajgcemu:

a) zmiane kwalifikacji zamoéwienia z dostaw na roboty budowlane.

b) zmiane zapisu Sekcji Il pktlll.2.3) Kwalifikacje techniczne pkt 2 Ogtoszenia o
zamowieniu, w ten sposob, ze usuwa sie zapis : ,, w ramach jednej umowy”,

c) doprecyzowanie zapisu pkt 111.2.3) Kwalifikacje techniczne Uwaga Il poprzez
jednoznaczne wskazanie, czy Zamawiajgcy zgda wszystkich dokumentéw wymienionym w
rozdziale 111.2.1 Sytuacja podmiotowa to od podmiotéw, na ktdrych zdolnosciach polega
wykonawca, czy z uwagi na wyréznienie w ogtoszeniu ,, w tym pkt 1.1 lit. b) oraz w pkt.1.2 lit
a” Zamawiajgcy wymaga jedynie oswiadczenia Wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia
postepowania z postepowania i odpisu z witasciwego rejestru tych podmiotéw w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia.

d) Dookreslenie w rozdziale 111.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonawcoéw, w tym
wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego, co zamawiajgcy
rozumie pod pojeciem ,wyzszego wyksztalcenia technicznego”.



e) Zmiane metody dokonywania kwalifikacji wykonawcow do drugiego etapu na
bardziej konkurencyjna tj. wskazanie tej samej liczby punktéw za do$wiadczenie wtasne oraz
doswiadczenie pochodzace od podmiotu trzeciego przy jednoczesnym wskazaniu, ze
dotyczy to wytgcznie doswiadczenia podmiotu, ktory faktycznie bedzie brat udziat w realizaciji
przedmiotu zamoéwienia,

f) Dokonanie oceny ofert na podstawie kryteriow okreslonych w ogtoszeniu o
zamowieniu z pominieciem aukcji elektronicznej.

g) Zmiane kryterium oceny ofert na bardziej obiektywne tj. wskazanie parametrow
technicznych jako istotnego oprécz ceny kryterium oceny ofert oraz nadanie kryterium ceny
znaczenia mniejszego niz 90% gdyz takie znaczenie przesgdza o faktycznie jedynym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

3) Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

l. Zarzut niewlasciwego zakwalifikowania zamowienia, jako dostawy,
podczas gdy zamoéwienie stanowi roboty budowlane.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy przedmiot zamowienia
w ogfoszeniu o zamowieniu okreslit jako : ,Budowa infrastruktury systemu ERTMS/GSM-R
na liniach kolejowych PKP Polskie Linie Kolejowe w ramach NPW ERTMS”.

Jednoczesnie wskazal, ze Zamawiajgcy opisat zamowienie w nastepujacy sposoéb:
»1.Wdrozenie sieci GSM-R w tym systemu radiowego wraz z wybranymi funkcjonalno$ciami
GSM-R opisanymi w specyfikacjach EIRENE, MORANE, specyfikacjach ETSI dla GSM-R,
dokumentach normatywnych U1C (ang. International Union of Railways) na podstawie
pozwolen na budowe dla obiektéw radiokomunikacyjnych uzyskanych w projekcie POIiS 7.1-
36.2 ,Budowa infrastruktury systemu GSM-R na liniach kolejowych zgodnych z
harmonogramem NPW ERTMS, FAZA | - PRACE PRZYGOTOWAWCZE”, obejmujace
zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz rob6t
budowlanych. Na liniach nie objetych w/ w projektem zakres bedzie obejmowat rowniez
wykonanie planowania radiowego i pozyskanie pozwolen na budowe dla obiektow
radiokomunikacyjnych. Szczegétowy opis wybranych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci
GSM-R zostanie zawarty w szczeg6towym opisie przedmiotu zamoéwienia.

2.Wdrozenie teletransmisyjnej sieci dostepowej na potrzeby sieci GSM-R, sieci
terminali dyzurnych ruchu FDS (ang. fixed dispatcher system) i innych systemoéw, wraz z
niezbednym systemem zarzadzania siecig obejmujgce zaprojektowanie, dostawe i
wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz rob6t budowlanych w tym wykonanie
kanalizacji kablowej i sieci kabli $wiattowodowych.



3.Wdrozenie sieci terminali dyzurnych ruchu - FDS (ang. fixed dispatcher system) na
wybranych posterunkach, nastawniach i w Lokalnych Centrach Sterowania i/lub innych
lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego obejmujace zaprojektowanie, dostawe i
wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz robét budowlanych.

4.Integracja dostarczonych podsystemdw w celu osiaggniecia petnej funkcjonalnosci
caftej sieci GSM-R oraz zapewnienia mozliwosci zdalnego zarzadzania wszystkimi
elementami sieci.

5.Dostarczenie wszystkich licencji niezbednych do funkcjonowania sieci GSM-R,
teletransmisyjnej sieci dostepowej i wszystkich systemow zarzadzania, ktére zostang
dostarczone i wdrozone w ramach zaméwienia.

6.Dostawa terminali mobilnych GSM-R z akcesoriami i kartSIM.

7.5-cio letni okres gwarancyjny dostarczonego i wdrozonego rozwigzania w ramach
zamowienia wraz z ustugami rozwojowymi

pkt: Il 7 - letni okres pogwarancyjnego utrzymania urzadzen GSM-R i urzgdzen
teletransmisyjnych — opcja.

Czesc 2:

pkt: |

1.Wdrozenie szkieletowej sieci transmisyjnej w technologii xWDM/IPMPLS
obejmujace zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz rob6t
budowlanych wraz z budowg kanalizacji kablowej i sieci $wiattowodowej, jako medium
transmisyjnego, dostarczenie wszystkich licencji niezbednych do jej funkcjonowania jak
réwniez niezbednego systemu zarzgdzania siecig.

2.5-cio letni okres gwarancyjny dostarczonego i wdrozonego rozwigzania w ramach
zamoOwienia wraz z ustugami rozwojowymi”.

Wedtug Odwotujgcego analiza powyzszych postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu
wskazuje, ze Zamawiajgcy przewidziat dwa istotne elementy zamowienia, ktérego
zasadniczym celem ma by¢ wdrozenie sieci GSM-R:

1) Zaprojektowanie i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz robot
budowlanych, w tym wykonanie kanalizacji kablowej i sieci kabli $wiattowodowych na
podstawie pozwolen na budowe dla obiektéw radiokomunikacyjnych;

2) Dostawa i montaz terminali wraz z niezbednym systemem zarzadzania.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy przy kwalifikacji zamoéwienia do danej kategorii
powinien sie kierowa¢ zasadami okreslonymi w art. 6 ustawy Pzp, gdzie zgodnie z zasada
ustanowiong w ustepie 1 tego artykutu, jezeli zamdwienie obejmuje réwnoczesnie dostawy
oraz ustugi albo roboty budowlane oraz ustugi, do udzielania zaméwienia stosuje sie
przepisy dotyczgce tego przedmiotu zamowienia, kidérego wartosciowy udziat w danym



zamowieniu jest najwiekszy.

Zauwazyt réwniez, ze kolejne ustepy art. 6 ustawy Pzp przewidujg trzy sytuacje
szczegOlne: zgodnie z art. 6 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zamdwienia na roboty
budowlane i jednoczesnie dostawy niezbedne dla wykonania robdt budowlanych, ustawa
nakazuje stosowanie przepiséw dla robét budowlanych, nawet jesli wartosé dostaw jest
wieksza od wartosci robocizny.

« -~ ‘[Sformatowano: Weciecie: Pierwszy wiersz: 0 cm

W ocenie Odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z
sytuacjg, w ktérej istota zamowienia jest wykonanie robdt budowlanych tworzacych sieé
telekomunikacyjna, a dostarczane elementy tej sieci (urzadzenia) stuzg jedynie wykonaniu
sieci (obiektu budowlanego).

W przekonaniu Odwotujgcego celem nie jest montaz kazdego z pojedynczych
urzadzen, lecz wykonanie sieciowego obiektu, a wiec zastosowanie znajdzie art. 6 ust 3
kwalifikujgcy zamowienie, jako roboty budowlane.

Odwotujgcy podniost przy tym, ze w celu dokonania kwalifikacji zaméwienia zgodnie z
przepisami ustawy Pzp przede wszystkim znaczenie ma cel udzielanego zamdéwienia, czyli
rozstrzygniecie, ktéra cze$¢ zaméwienia jest czescig gtéwng, a ktéra dodatkowa, ale
jednoczesnie niezbedng do wykonania czgsci gtowne;.

Jesli jest nim wykonanie robdt budowlanych, a niezbgedne do tego jest réwniez
nabycie dostaw, ale to wykonanie rob6t spetni cel zamawiajgcego, to wéwczas zamdwienia
udziela sie wg przepiséw wtasciwych dla zamawiania rob6t budowlanych.

Zwrécit réwniez uwage, ze aby ustalié, ktdry z przepisébw szczegodlnych znajdzie
zastosowanie dla kwalifikacji zamoéwienia niezbedne jest ustalenie szczegdtowego zakresu
czynnosci, ktore bedg objete zamdwieniem.

Dalej wskazywat, ze pojecie robét budowlanych jest uzywane zgodnie z jego
znaczeniem wynikajgcym z art.2 pkt 8 ustawy Pzp, a roboty budowlane nalezy rozumiec,
jako wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy
prawo budowlane, a takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy prawo
budowlane, za pomocg dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego.



Uzasadniajgc kwalifikacje zamowienia, jako roboty budowlanej zwrécit uwage na fakt,
ze kabel $wiattowodowy jest elementem sieci telekomunikacyjnej, ktéra stanowi budowle w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz. U. Nr 89, poz. 414) Prawo
budowlane.

Ponadto, argumentowat, ze nie bez znaczenia dla zakwalifikowania budowy sieci
telekomunikacyjnych jest tre$¢ Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréow z dnia 03.12.2012
r. w sprawie wykazu robét budowlanych zgodnie, z ktérym robotami budowlanymi sg roboty
zwigzane z montazem instalacji elekirycznych i osprzetu obejmujgce systemy
telekomunikacyjne.

Przekonywal, Zze bezposrednim celem zamoéwienia jest powstanie sieci
telekomunikacyjnej stanowigcej systemy transmisyjne oraz urzgdzenia przekierowujgce, a
takze inne zasoby, ktére umozliwig nadawanie, odbior lub transmisje sygnatow za pomocg
przewoddw, fal radiowych. Sie¢ telekomunikacyjna to obiekt budowlany, bedacy zbiorem
weztéw oraz linii telekomunikacyjnych i taczy pomigdzy weztami.

Odwotujacy podkreslit, ze sama dostawa terminali mobilnych GM-R z akcesoriami i
kartami SIM bez zaprojektowania i wykonania kanalizacji kablowej i sieci kabli
$wiattowodowych nie zrealizujg celu Zamawiajgcego jakim jest wdrozenie sieci GSM-R.

W swoim wywodzie powotat sie na tres¢ wymagan, jakie postawit Zamawiajgcy

Wykonawcom w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:
111.2.3) pkt 11l Kwalifikacje techniczne:

IIl. O udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ sie¢ Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Wymagane jest
wykazanie przez Wykonawce dysponowania .osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,
zgodnie z ponizszym wyszczegdélnieniem:

d) Osoba (co najmniej 4) posiadajgca minimum 3 letnie do$wiadczenie
zawodowe w petnieniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie - Uprawnienia
budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
telekomunikacyjnych bez ograniczen wydane na podstawie Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw, lub odpowiadajgce_im uprawnienia
budowlane, ktore zostaty wydane obywatelom panstw Europejskiego Obszaru
Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych
przepisow ustawy Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2013r., poz. 1409 ze zm.),



ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach.

Wedtug Odwotujgcego rowniez tak postawiony wymog dysponowania przez
Wykonawcoéw, co najmniej 4 osobami posiadajacych specjalistyczne uprawnienia budowlane
bez ograniczen wskazuje na rodzaj tego zaméwienia tj. roboty budowlane.

Na potwierdzenie, ze zamoéwienie zostatlo w sposob niewtasciwy zakwalifikowane
przez Zamawiajgcego, jako dostawy Odwotujgcy wskazat przykltadowo na inne postepowania
prowadzone przez tego samego Zamawiajgcego, w ktérych przedmiotem byta Budowa
infrastruktury ERTMS/GSM-R i ktére wéwczas stanowity w ocenie Zamawiajgcego roboty
budowlane.

1. Postepowanie na ,Projekt i zabudowe systemu ERTMS/ETCS poziom 2 i
ERTMS/GSM-R wraz z urzadzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy nadrzednej dla
8 LCS-6w na linii kolejowej E-65 Warszawa-Gdynia w ramach projektu POIiS 7.1-1.4
,Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa -Gdynia w zakresie warstwy
nadrzednej LCS, ERTMS/ETCS/GSM-R, DSAT oraz zasilania uktadu trakcyjnego” zgodnie z
ogtoszeniem z dnia 19.12.2011 r. zostato zakwalifikowane, jako roboty budowlane.

2. Postepowanie na: ,Projekt, budowe i wdrozenie podsystemu radiowego
systemu ERTMS/GSM-R, projekt i budowa swiattowodowych kabli szlakowych oraz budowa
systemoéw teletransmisyjnych realizowanych w ramach projektu POIiS 7.1-25 ,Budowa
infrastruktury systemu GSM-R zgodnie z NPW ERTMS na linii kolejowej E 20/C-E 20
korytarz F na odcinku Kunowice — Terespol”. zgodnie z ogtoszeniem wystanym w dniu
25.7.2012 r. zostat zakwalifikowany jako roboty budowlane.

Zdaniem Odwotujgcego w powyzszych postepowaniach analogiczny przedmiot
zamowienia zostat zakwalifikowany przez Zamawiajacego, jako roboty budowlane.

Na koniec Odwotujgcy wskazal, ze przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego w sposéb zgodny z przepisami prawa lezy w
interesie Wykonawcy zamierzajacego ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

1. Zarzut postawienia wymogu wiedzy i doswiadczenia jedynie
wykonawcow, ktorzy swiadczyli badz Swiadcza w sposob nieprzerwany przez okres co
najmniej 12 - tu miesiecy, w ramach jednej umowy, ustuge utrzymania urzadzen GSM-

R i urzadzen teletransmisyjnych.

Odwotujgcy zarzucit, ze ten wymoOg jest nieproporcjonalny do przedmiotu
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zaméwienia, poniewaz fakt, czy ustuga jest/byta $wiadczona w sposob nieprzerwany przez
okres co najmniej 12 miesiecy w ramach jednej czy kilku umoéw nie ma znaczenia dla
potwierdzenia posiadania wymaganego doswiadczenia.

Wskazany wymog nieprzerwanej ustugi ciagtej w okresie, co najmniej 12 miesiecy
spetni zarowno wykonawca realizujgcy ustuge w ramach jednej umowy, jak tez ten ktéry
podpisat kilka uméw nastepujgcych po sobie w wymaganym 12 miesiecznym okresie.

Zdaniem Odwotujacego tak postawiony warunek uzna¢ nalezy za w sposéb
niezasadny ograniczajacy konkurencje, a podmioty, ktére przykladowo wykonywaty taka
ustuge nawet przez nieprzerwany okres 36 miesieczny z umowg zawierang cyklicznie, co 10
miesiecy nie bedg w stanie spetni¢ tak postanowionego warunku.

1. Zarzut nieprecyzyjnego sformulowania zadania w  zakresie
przedstawienia dokumentéw dotyczacych sytuacji podmiotowej wykonawcow, w tym
wymogow zwigzanych z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego.

W ocenie Odwotujgcego z zapisu ogtoszenia o zamoéwieniu ,, Uwaga II: w przypadku,
gdy Wykonawca wykazujgc spetnienie warunku dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia, polega
na zdolnosciach innych podmiotéw - a podmioty te bedg braty udziat w realizacji zamoéwienia
- Wykonawca oprocz pisemnego zobowigzania winien jest ztozy¢ dokumenty, o ktérych
mowa w pkt. Il 2.1),Sytuacja podmiotowa wykonawcéw w tym wymogi zwigzane z wpisem
do rejestru zawodowego lub handlowego” pkt 1.1 lit b) oraz w pkt 1.2. lit a) dotyczace tych
podmiotéw.” nie mozna w sposob jednoznaczny wywiesé, czy Wykonawcy maja ztozy¢ wraz
z ofertg wszystkie dokumenty, o ktérych mowa w punkcie Ill.2.1) Sytuacja podmiotowa
wykonawcow, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego,
czy tez z uwagi na wyrdznienie , w tym pkt 1.1 lit. b) oraz w pkt. 1.2 lit a) dotyczace tych
podmiotéw” - jedynie:

- o$wiadczenie Wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia z postepowania;

- aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidenciji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust.1 pkt. 2 ustawy,
wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujacego wymog jest niejasny i nieprecyzyjny, przez co Odwotujacy nie
wie, ktére z dokumentow ma ztozy¢.
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W ocenie Odwotujgcego wymog ten powinien zostaé zmodyfikowany poprzez
doprecyzowanie wymagania przez wskazanie enumeratywnej listy dokumentéw
podmiotowych dotyczgcych podmiotu, na ktérego zdolnosciach polega Wykonawca i ktéry to
podmiot bedzie brak udziat w wykonywaniu zaméwienia.

Weditug zapatrywania Odwotujgcego brak dokonania zmiany takiego zapisu
ogtoszenia, w konsekwencji moze narazi¢ wykonawcéw, ktorzy nie ztozg wszystkich
dokumentéw, a jedynie o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia w stosunku do tych
podmiotéw oraz KRS na utrate mozliwosci zakwalifikowania do Il etapu, a w konsekwenc;ji
uzyskania zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego intencjg Zamawiajacego byto oczekiwanie, jako dokumentu
dotyczacego podmiotu udostepniajgcego potencjat jedynie o$wiadczenia o braku podstaw
wykluczenia oraz odpisu z rejestru. Inne dokumenty - zadane w tak szeroki sposéb, jak
wskazywataby odmienna wyktadnia tresci ogtoszenia mogtyby prowadzi¢ do uznania ze zada
sie dokumentow zbednych wbrew art. 25 ust. 1. Brak bowiem racjonalnego uzasadnienia do
tak szerokiego zgdania dokumentéw.

Odwotujgcy wnoszac o precyzyjne sformutowanie tresci ogtoszenia wnosit
jednoczesnie o doprecyzowanie go w sposoéb, ktéry oddala zarzut zbednosci zgdanych
dokumentow i poprzestanie przy zgdaniu jedynie oswiadczenia i odpisu z rejestru.

V. Zarzut postugiwania sie niejednoznacznym okresleniem ,wyzsze
wyksztatcenie techniczne" przy dokonywaniu opisu warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Odwotujacy zwrdécit uwage, ze Zamawiajacy dla Cz. | w pkt. a, b,_c oraz dla Czesci Il
w pkt a,_b postawit w zakresie o0séb wymoég posiadania wyzszego wyksztalcenia
technicznego.

Wskazat przy tym, ze tak postawiony warunek nie jest jednoznaczny, bowiem w
polskim systemie szkolnictwa przyjeto sie postugiwanie tytutem magistra badz inzyniera
danej specjalnosci.

Wedtug Odwotujacego w sytuacji, gdy zaden przepis prawa nie precyzuje pojecia

~Wyksztatcenie wyzsze techniczne” nie jest wiadome wykonawcom absolwenci, ktorych
kierunkow studiéw beda uznawani, za spetniajgcy ww. warunek, co w konsekwencji utrudnia
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przygotowanie kompletnego wniosku.

W ocenie Odwotujgcego powinnoscig Zamawiajacy jest chociazby wskazanie, czy
przez zapisy o wyksztatceniu wyzszym technicznym rozumie ukonczenie kierunkéw studiow
wymienione w Rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 6 maja 2003 r. w sprawie Polskiegj
Klasyfikacji Edukacji ( Dz. U. z 2003 r. Nr 98, poz. 895) (Tabela 7b - Kody dziedzin
ksztatcenia (specjalnosci, kierunkéw studiow, dyscyplin nauki)) rozpoczynajgce sie od cyfry 5
Nauki techniczne (technika, przemyst, budownictwo), czy tez pod tym pojeciem Zamawiajgcy
rozumie jakie$ inne dyscypliny nauki niezbgedne do prawidiowej realizacji zamdwienia np
wymienione w zatgczniku nr 5 do rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z
dnia 2 listopada 2011 r. w sprawie Krajowych Ram Kwalifikacji dla Szkolnictwa Wyzszego
(Dz. U. z 2011r. nr 253 poz. 1520).

Zdaniem Odwotujgcego przywotane akty prawne roznie kwalifikujg pojecie
wyksztatcenie techniczne i nie sposéb wywnioskowaé, ktéry z nich (a moze zaden) bedzie
stanowi¢ podstawe ocen dokonywanych przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy stanat na stanowisku, ze zgodne z zasadg przejrzystosci postepowania
bytoby wskazanie: jakie kierunki studiow Zamawiajacy bedzie brat pod uwage przy ocenie
spetniania tego warunku.

Tak niejednoznaczny, nieprecyzyjny i uznaniowy zapis ogtoszenia na etapie oceny
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moze sta¢ sie przyczyng nieréwnego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

V. Zarzut sformulowania przez Zamawiajagcego metody kwalifikacji
wykonawcow do Il etapu z naruszeniem uczciwej konkurencji, a takze celu udzielania
zamowien publicznych.

W odniesieniu do tego zarzutu zwrécit uwage, ze zgodnie z zapisem Sekcji Il dziat
Informacje dotyczgce czesci zamdwienia Ogtoszenia o zamdwieniu:

.Zamawiajacy bedzie kwalifikowatl kandydatow do |l etapu zgodnie z ponizej
przedstawiong punktacja, a liczba wykonawcow bedzie wynosita 5 dla kazdego z czesci:

1) Dla czesci 1:

2) Zamawiajacy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (tj. zaméwienia wykonane sitami wtasnymi Wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w
tym czionek konsorcjum lub jako podwykonawca), a takze doswiadczenia podmiotu
trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, przy czym:
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Za kazde zamowienie wykonane przez podmiot trzeci otrzyma liczbe punktéw
wskazang w pkt

1) lit a) i b) podzielong przez dwa. Za kazde zamoOwienie wykonane sitami
wlasnymi  Wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w tym czionek konsorcjum lub jako
podwykonawca ilo$¢ punktéw zostanie przyzna w petnej wysokosci, o ktérej mowa w pkt 1)
litalib).”

Dla Czesci |l. Zamawiajacy przyjat tozsame rozwigzanie.

»2) Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie wiasne
Wykonawcy (tj. zamoéwienia wykonane sitami wtasnymi Wykonawcy, tj. jako wykonawca, w
tym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze oswiadczenia podmiotu trzeciego,
na ktére powotuje si¢ Wykonawca, przy czym:

Za kazde zamoéwienie wykonane przez podmiot trzeci wykonawca otrzyma liczbe /
punktéw wskazang w pkt. 1) lit a) i b), podzielong przez dwa. Za kazde zamoéwienie
wykonane sitami wikasnymi Wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub
jako podwykonawca ilo$¢ punktow zostanie przyzna w petnej wysokosci, o ktérej mowa w pkt
1) lita)ib).”.

W przekonaniu Odwotujgcego takie rozréznienie w przyznawaniu punktéw dla
wykonawcow dysponujacych doswiadczeniem witasnym (zamoOwienia wykonane sitami
wlasnymi  Wykonawcy, tj. jako Wykonawca, w tym czionek konsorcjum lub jako
podwykonawca) oraz doswiadczeniem podmiotu trzeciego jest jedynie pozorne.

Odwotujacy podniost, ze przy tak ustalonej punktacji wysoce prawdopodobnym jest,
ze do etapu sktadania ofert dopuszczeni beda wykonawcy, ktorzy de facto nie posiadajg
wtasnego doswiadczenia w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia, a takze nie sg w
stanie wykazaé, ze beda realnie korzysta¢ z doswiadczenia uzyczonego przez szereg
podmiotéw trzecich.

Zauwazyt, ze sformutowanie ogtoszenia zacheca do jak najszerszego zbierania
doswiadczen od jak najdtuzszej listy podmiotow trzecich, kidre nastepnie w catej
wykazywane;j liczbie nie beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia.

Zaznaczyt przy tym, ze szczego6lnie istotne z punktu widzenia zasady efektywnosci
udzielania zaméwien publicznych jest, ze przy takim sposobie kwalifikacji wykonawcéw do I
etapu istnieje ryzyko, ze zaden podmiot udostepniajgcy doswiadczenie w ogole nie bedzie

brat udziatu w realizacji zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci, aby jakkolwiek
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wplyngé na podmiot realizujgcy zamoéwienia, poniewaz ustawa Pzp nie zawiera zadnych
narzedzi prawnych pomagajgcych przymusi¢ wykonawce udostepniajgcego potencjat do
udziatu w realizacji zamowienia zamowieniu.

W konsekwenciji przy tak sformutowanej metodzie punktacji — w ocenie Odwotujgcego
- Zamawiajacy nie uzyska celu, jakim jest nalezyta realizacja zaméwienia.

W zwigzku z przedstawiong wyzej argumentacje przekonywat, ze zasadne bytoby aby
Zamawiajacy oceniat jednakowo doswiadczenie wiasne i doswiadczenie pochodzace od
podmiotu trzeciego, ale jedynie takiego, ktéry bedzie podwykonawcag w wykonywaniu
zamowienia.

W przeciwnej sytuacji do$wiadczenie podmiotu trzeciego nie powinno by¢ w ogéle
uwzgledniane, jako niemozliwe do efektywnego wykorzystania.

VI. Zarzut zastosowania procedury aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w Sekcji IV ogtoszenia o zamoéwieniu pkt 1V.2.2)
Zamawiajacy opisal, iz do niniejszego zamdwienia zastosowanie bedzie miata procedura
aukgji elektronicznej, gdzie jedynym kryterium poréwnania najkorzystniejszych ofert bedzie
cena.

Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze niniejsze zamowienie jest zamdwieniem
sektorowym nie tylko o duzym znaczeniu strategicznym dla kraju, ale i o duzej
przewidywanej wartosci zamowienia.

Wskazat, ze sama warto$¢ wadium, jaka przewidziat Zamawiajacy to:

Dla czesci nr 1: 15 000 000 (stownie:_pietnascie milionéw ziotych),

Dla czesci nr 2: 2 200 000 (stownie: dwa miliony dwiescie tysiecy ztotych).
Juz ten czynnik wskazuje na niebagatelng warto$¢ inwestycji.

Wskazat réwniez, ze przepisy o aukcji elektronicznej stosuje sie w praktyce do
zamowien o niskim stopniu skomplikowania.

Zdaniem Odwotujgcego zastosowanie aukcji w tak skomplikowanym zamoéwieniu nie

daje szans na ztozenie racjonalnej oferty gdyz jest niemozliwym dokonanie wszelkich
przeliczen cen, kosztéw i ryzyk wigzgcych sie ze ztozeniem kazdego kolejnego postapienia.
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Ztozenie postgpien wymagatoby przeprowadzenia negocjacji z poddostawcami i
podwykonawcami, na co z powodéw czasowych wykonawcy nie bedg mogli sobie pozwoli¢.
Postgpienia bedg wiec skfadane z istotnym ryzykiem niewywigzania sie¢ wykonawcy ze
zobowigzania, co przesadza iz zastosowanie aukcji elektronicznej prowadzi do skfadania
ofert (postapien) ktére mogg byé obarczone btedem, ktéry moze stanowi¢ podstawe do
uchylania sie od waznosci oswiadczenia woli na podstawie art. 84 Kc, gdyz zostat
popetniony wskutek przyczynienia sie zamawiajgcego poprzez przewidzenie aukcji do
zaméwienia, do ktérego ten instrument prawny nie przystaje.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze w niniejszej sytuacji, gdy jest to zamoéwienie
specjalistyczne polegajace na budowie i wdrozeniu systemu ERTMS/GSM-R zastosowanie
aukcji elektronicznej sprowadzi ocene ofert jedynie do ustalenia ceny, a Zamawiajgcy utraci
mozliwo$¢ uzyskania oferty wykonawcy dajgcego najwiekszg rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia.

VII. Zarzut zastosowania ograniczonej ilosci kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy argumentowat, ze nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 19 pazdziernika 2014 r.
wprowadzono przepis ograniczajgcy stosowanie przez zamawiajgcych ceny, jako jedynego
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 91 ust. 2a Pzp).

Jako kryteria pozacenowe ustawodawca (w art 91 ust 2 Pzp) wskazat m.in. ,jakosc,
funkcjonalno$¢, parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne,
serwis, termin wykonania zamowienia oraz koszty eksploataciji.”.

Podniést rowniez, ze dodany art. 2a Pzp stanowi, ze kryterium cenowe (jako jedyne
kryterium w postepowaniu) bedzie mogto by¢ zastosowane przez Zamawiajgcego tylko co do
zamowien, ktérych przedmiot jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy
jakosciowe. W pozostatych przypadkach konieczne jest przyjecie w postepowaniu rowniez
kryteriow pozacenowych.

Przyznat przy tym, ze w niniejszym postepowaniu, co prawda Zamawiajgcy
przewidziat oprécz ceny kryterium terminu realizacji zamowienia, jednakze przypisat mu

jedynie wage 10%.

W ocenie Odwotujacego tak niska warto$¢ przypisana kryterium pozacenowemu w
istocie stanowi, ze decydujgcym kryterium oceny ofert bedzie cena.
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Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie réwniez
efektywnos$¢ udzielania zaméwien publicznych i dazenie do uzyskania zamoéwienia o
najlepszych parametrach technicznych.

Z tych wzgledéw Odwotujacy zasugerowat, by jako kryterium oceny ofert wskazaé
réwniez kryteria faktycznie réznicujgce oferty wykonawcéw, bowiem Zamawiajgcy zna takie
kryteria i stosowat je w uprzednich postepowaniach z powodzeniem korzystajac z nich przy
wyborze ofert.

W dniu 9 pazdziernika 2015r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego nastepujgcy wykonawcy: Asseco Poland S.A.,
Electronic Control Systems S.A., T-Mobile Polska S.A., a takze wykonawca Thales Polska
Sp. z 0.0. po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegoélnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 16 pazdziernika 2015r., pisma Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2015r., pisma procesowego Electronic
Control Systems S.A. z dnia 19 pazdziernika 2015r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony i uczestnikow wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 2 pkt 2 i 8 w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy
Pzp i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.1 ustawy Pzp, art. 7 pkt. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
w zwigzku w zw. z art.26 ust.2b ustawy Pzp w zw. z § 3 ust.4 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadacé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane i art. 48
ust. 2 pkt 6 i 7 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 22 ust 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, art.7 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp i 51 ust. 2
ustawy Pzp, a takze art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91a ustawy Pzp w zw. z art 14 Pzp i art.
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5Kc, art. 91 ust 2 ustawy Pzp w zw. z art 2 pkt 5 oraz art 7 ust.1 ustawy Pzpiart 14 w zw. z
art 58 83 Kc.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajacym  rozstrzygnigcia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy przygotowat ogtoszenie o
zaméwieniu w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp czy tez ogtoszenie to zostato
sporzadzone w granicach prawa.

I. Zarzut niewtasciwego zakwalifikowania zamowienia, jako dostawy, podczas
gdy zamoéwienie stanowi roboty budowlane.

Izba ustalita w spornym zakresie, iz Zamawiajagcy w sekcji 11.1.2) ogtoszenia
dotyczacej rodzaju zaméwienia oraz lokalizacji robét budowlanych, miejsca realizacji
dostawy lub $wiadczenia ustug wpisat — dostawy.

Nadto Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w sekcji 11.1.5) zawierajgcej krotki opis
zaméwienia lub zakupu dokonat nastepujgcego opisu przedmiotu zamowienia: Przedmiotem
zamowienia jest: Czes$¢ 1: pkt I: 1. Wdrozenie sieci GSM-R w tym systemu radiowego wraz z
wybranymi funkcjonalnosciami GSM-R opisanymi w specyfikacjach EIRENE, MORANE,
specyfikacjach ETSI dla GSM-R, dokumentach normatywnych UIC (ang. International Union
of Railways) na podstawie pozwolen na budowe dla obiektéw radiokomunikacyjnych
uzyskanych w projekcie POIli§ 7.1-36.2 ,Budowa infrastruktury systemu GSM-R na liniach
kolejowych zgodnych z harmonogramem NPW ERTMS, Faza | — Prace Przygotowawcze”,
obejmujace zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz robot
budowlanych. Na liniach nie objetych w/w projektem zakres bedzie obejmowat rowniez
wykonanie planowania radiowego i pozyskanie pozwolen na budowe dla obiektow
radiokomunikacyjnych. Szczegétowy opis wybranych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci
GSM-R zostanie zawarty w szczegétowym opisie przedmiotu zaméwienia. 2. Wdrozenie
teletransmisyjnej sieci dostepowej na potrzeby sieci GSM-R, sieci terminali dyzurnych ruchu
FDS (ang. fixed dispatcher system) i innych systeméw, wraz z niezbednym systemem
zarzadzania siecig obejmujgce zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich
niezbednych prac oraz rob6t budowlanych w tym wykonanie kanalizacji kablowej i sieci kabli
Swiattowodowych. 3. Wdrozenie sieci terminali dyzurnych ruchu — FDS (ang. fixed dispatcher
system) na wybranych posterunkach, nastawniach i w Lokalnych Centrach Sterowania i/lub
innych lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego obejmujace zaprojektowanie,
dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz robét budowlanych. 4. Integracja
dostarczonych podsystemoéw w celu osiagniecia petnej funkcjonalnosci catej sieci GSM-R
oraz zapewnienia mozliwosci zdalnego zarzadzania wszystkimi elementami sieci. 5.
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Dostarczenie wszystkich licencji niezbednych do funkcjonowania sieci GSM-R,
teletransmisyjnej sieci dostepowej i wszystkich systeméw zarzgdzania, ktére zostang
dostarczone i wdrozone w ramach zaméwienia. 6. Dostawa terminali mobilnych GSM-R z
akcesoriami i kart SIM. 7. 5-cio letni okres gwarancyjny dostarczonego i wdrozonego
rozwigzania w ramach zaméwienia wraz z ustugami rozwojowymi. pkt: Il 7 — letni okres
pogwarancyjnego utrzymania urzgdzen GSM-R i urzadzen teletransmisyjnych — opcja Czes$¢
2: pkt: | 1. Wdrozenie szkieletowej sieci transmisyjnej w technologii xWDM/IPMPLS
obejmujace zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz rob6t
budowlanych wraz z budowg kanalizacji kablowej i sieci $wiattowodowej, jako medium
transmisyjnego, dostarczenie wszystkich licencji niezbednych do jej funkcjonowania jak
réwniez niezbednego systemu zarzgdzania siecig. 2. 5-cio letni okres gwarancyjny
dostarczonego i wdrozonego rozwigzania w ramach zamoéwienia wraz z ustugami
rozwojowymi pkt: Il 7 — letni okres pogwarancyjnego utrzymania urzadzen — opcja.

Opierajgc sie 0 powyzsze postanowienia ogtoszenia lzba doszta do przekonania, ze
wnioskowanie Odwotujgcego dla poparcia wiasnej argumentacji o koniecznosci
zakwalifikowania zamdéwienia, jako robot budowlanych jest btedne.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba uznata, ze celem zasadniczym
zamowienia jest wykonanie sieci telekomunikacyjnej — systemu transmisyjnego oraz
urzadzen komutacyjnych Ilub przekierowujgcych, a takze innych zasobdéw, w tym
nieaktywnych elementéw sieci, ktére umozliwiajg nadawanie, odbioér lub transmisje sygnatéw
za pomocag przewodow, fal radiowych, optycznych lub innych $rodkéw wykorzystujgcych
energie elektromagnetyczng, niezaleznie od ich rodzaju w rozumieniu art.2 pkt. 35 ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, a nie samego obiektu budowlanego.

Z powyzszego opisu przedmiotu zaméwienia wynika, ze obejmuje on dostawy miedzy
innymi systemu GSM-R, jak i systemu IP-MPLS, a takze roboty budowlane, w tym budowe
sieci kabli swiattowodowych oraz ustugi integracyjne i ewentualnie utrzymaniowe sieci.

Izba uznata réwniez, ze w zakres przedmiotu zamoéwienia bedg wchodzi¢ obiekty
liniowe, urzadzenia w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, jednak
elementy te nie przesadzajg o koniecznosci zakwalifikowania przedmiotowego zamoéwienia,
jako roboty budowlane;j.

Wymaga zauwazenia, ze przedmiotowe zamoéwienie z racji wystepowania w nim

zaréwno dostaw, jak i robét budowlanych, a takze ustug nie moze podpadaé¢ pod dyspozycje
przepisu art. 6 ust.1 ustawy Pzp, na ktéry powotuje sie Odwotujgcy.
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Powyzszy przepis odnosi sie do dwdch sytuacji zbiegowych, pierwsza dotyczy
zamoOwienia obejmujacego dostawy oraz ustugi, za$ druga odnosi sie do zamoéwien
stanowigcych zaréwno roboty budowlane, jak i ustugi.

Rozpoznawany przypadek nie jest zwigzany z zadng z powyzszych sytuacji z powodu
wystepowania w tym zamowieniu trzech elementéw mieszanych, a nie dwoch jak stanowi
powotany wyzej przepis ustawy Pzp.

Nadto Izba staneta na stanowisku, ze w sprawie tej nie ma zastosowania przepis
art.6 ust.3 ustawy Pzp, bowiem przedmiotowe zamoéwienie obejmuje dostawy i roboty
budowlane niezbedne do wykonania sieci teletransmisyjnej.

Izba réwniez uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, ze zakres przedmiotowy dostaw
w ramach zamowienia jest niezbedny do wykonania robét budowlanych.

Zdaniem Izby w przedmiotowym zamdwieniu wykonanie obiektow budowlanych sieci
transmisyjnej jest niezbedne do wdrozenia systemu GSM-R, a nie dostawa tego systemu jest
niezbedna do wykonania infrastruktury sieciowe;.

Poza tym Izba uznata za prawidtowe zastosowanie przez Zamawiajgcego przepisu
art.6 ust.2 ustawy Pzp w warunkach wystgpienia dostawy wraz z rozmieszczeniem i
instalacjg urzadzen w ramach realizowanego systemu transmisyjnego.

Nadto Izba potraktowata argumentacje Odwotujacego, o warunku udzialu w
postepowaniu polegajgcym na zgdaniu wykazania sie przez wykonawcéw dysponowaniem
osobami o uprawnieniach budowlanych, jako potwierdzajgcym charakter zaméwienia, robo6t
budowlanych, za chybiong i niemajacg wptywu na powyzsza oceng prawng rozpoznawanej
sprawy.

Ostatecznie, Izba uznata, ze ztozone, jako dowody ogtoszenia o zamdwieniach z

innych postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego nie moga przesadza¢ o
prawidtowosci badz nie przedmiotowego zamdwienia.

Il. Zarzut postawienia wymogu wiedzy i doswiadczenia jedynie wykonawcéw,
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ktorzy swiadczyli badz swiadcza w sposoéb nieprzerwany przez okres co najmniej 12 -
tu miesiecy, w ramach jednej umowy, ustuge utrzymania urzadzen GSM-R i urzadzen
teletransmisyjnych.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia przepisu
art.7 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art.22 ust.1 pkt. 2 i ust.4 ustawy Pzp.

Poza tym wedtug lzby powyzszy opis spetniania przedmiotowego warunku jest
zwigzany z przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalny.

Izba ustalita, ze zgodnie z sekcjg 111.2.3) pkt. | cze$¢ nr 1 pkt. 2 Kwalifikacje
techniczne Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow: o
udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktdrzy spetniaja warunki dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenia - Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
przetargowym $wiadczyt bgdz Swiadczy w sposob nieprzerwany przez okres co najmniej 12
— tu miesiecy, w ramach jednej umowy, ustuge utrzymania urzadzen GSM-R i urzadzen
teletransmisyjnych.

Biorgc pod uwage, dtugi — 65 miesieczny okres realizacji zaméwienia, przewidywany
piecioletni okres gwarancyjny kontraktu i opcyjny siedmioletni okres pogwarancyjny lzba
uznata, ze wymag swiadczenia w ramach jednej umowy nie jest nadmierny.

Izba uznata, ze 12 miesigczny okres wykazania si¢ doswiadczeniem w ramach jednej
umowy okreslony w ogtoszeniu, jest znaczaco krétszy niz okres realizacji zamdwienia.

Zdaniem Izby mozna przypuszczaé, ze wykonawca realizujgcy zamdwienia w ramach
jednej umowy budzi wieksze zaufanie Zamawiajgcego niz realizujgcy umowy w krétszych
terminach.

W ocenie Izby tak okreslony warunek jest, zatem adekwatny i konieczny do
osiagniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Tym samym miesci sie w granicach przyznanych zamawiajgcemu w ramach art.
22 ust. 4 ustawy Pzp.

Za dopuszczalnoscia wykazywania sie doswiadczeniem w ramach jednej umowy
przemawia réwniez charakter umowy utrzymaniowej wykonywanej przez jeden podmiot na

podstawie jednej umowy ciggtej.
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lll. Zarzut nieprecyzyjnego sformutowania zadania w zakresie przedstawienia
dokumentow dotyczacych sytuacji podmiotowej wykonawcow, w tym wymogow
zwigzanych z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego.

Izba ustalita, ze w Uwadze Il do sekcji 111.2.3) Kwalifikacje techniczne Zamawiajgcy
zawart zastrzezenie, ze w przypadku, gdy Wykonawca wykazujgc spetnienie warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, polega na zdolnosciach innych podmiotéw — a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji zaméwienia —Wykonawca oprocz pisemnego
zobowigzania winien jest ztozyé dokumenty, o ktérych mowa w pkt 11.2.1),Sytuacja
podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub
handlowego” pkt 1.1 lit b) oraz w pkt 1.2. lit a) dotyczgce tych podmiotow.

Rozpoznajgc przedmiotowa sprawe, lzba potraktowata ten zarzut Odwotujgcego za
catkowicie bezzasadny, bowiem jego stanowisko zupetnie abstrahuje od faktu, ze
zamawiajgcy w pkt 111.2.3 ogtoszenia odwotat sig¢ do catosci tytutu sekcji 111.2.1) ogtoszenia w
brzmieniu ,Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi zwigzane z wpisem do
rejestru zawodowego lub handlowego”. Na powyzsze wskazuje uzyty przez Zamawiajgcego
cudzystow.

Dokonujgc wyktadni literalnej powyzszej Uwagi Il do sekcji 111.2.3) Izba przyjeta, co
zresztg potwierdzit Zamawiajacy, ze chodzi o oswiadczenie Wykonawcy o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania i o aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub z centralnej
ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu
do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 2 Ustawy, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Inne rozumienie tego postanowienia bytoby nielogiczne i dokonane w oderwaniu od
faktu, ze zamawiajacy postuzyt sie jedynie tytutem sekcji 111.2.1) ogtoszenia w brzmieniu
~Sytuacja podmiotowa wykonawcéw, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru
zawodowego lub handlowego”.
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IV. Zarzut postugiwania sie niejednoznacznym okresleniem ,wyzsze
wyksztatcenie techniczne" przy dokonywaniu opisu warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, w ktérych wskazat posiadanie
wyzszego wyksztatcenia technicznego.

Wedtug zapatrywania lzby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie, a sporne pojecie
wyzszego wyksztatcenia mozna wyprowadzi¢ z definicji studiéw wyzszych uregulowanej w
art.2 ust.1 pkt. 5) ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym wskazujgcej,
ze chodzi o studia pierwszego stopnia, studia drugiego stopnia lub jednolite studia
magisterskie, prowadzone przez uczelnie uprawniong do ich prowadzenia.

Natomiast termin wyksztalcenia technicznego jest regulowany w kilku aktach
wykonawczych w tym w rozporzadzeniu Ministra Nauki | Szkolnictwa Wyzszego z dnia 8
sierpnia 2011 r. w sprawie obszarébw wiedzy, dziedzin nauki i sztuki oraz dyscyplin
naukowych i artystycznych (Dz. U. z dnia 30 sierpnia 2011 r.), gdzie ustalono obszar nauk
technicznych w dziedzinie nauk technicznych wskazujgc, ze w ich zakres wchodzi: 1)
architektura i urbanistyka, 2) automatyka i robotyka, 3) biocybernetyka i inzynieria
biomedyczna, 4) biotechnologia, 5) budowa i eksploatacja maszyn, 6) budownictwo, 7)
elektronika, 8) elektrotechnika, 9) energetyka, 10) geodezja i kartografia, 11) gérnictwo i
geologia inzynierska, 12) informatyka, 13) inzynieria chemiczna, 14) inzynieria materiatowa,
15) inzynieria produkciji, 16) inzynieria $rodowiska, 17) mechanika, 18) metalurgia, 19)
technologia chemiczna, 20) telekomunikacja, 21) transport, 22) wtdkiennictwo.

Pojeciem tym postuguja sie réwniez przepisy rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 6 maja
2003r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Edukacji (ktére jednak stuza celom statystycznym),
oraz rozporzgdzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 2 listopada 2011r. w
sprawie Krajowych Ram Kwalifikacji dla Szkolnictwa Wyzszego (ktére odnosi sie do zakresu
znaczeniowego pojecia wyksztatcenia technicznego).Wobec niezawezenia w ogtoszeniu
definicji pojecia ,wyksztatcenie techniczne” zamawiajacy na etapie oceny wnioskéw bedzie
zobowigzany interpretowac¢ przedmiotowy wymadg szeroko uznajgc warunek za spetniony w
przypadku legitymowania sie¢ wyksztatlceniem technicznym w rozumieniu jakichkolwiek
obowigzujgcych przepiséw. Fakt postuzenia sie szerokim pojeciem nie oznacza jednak, ze
jest ono nieprecyzyjne i nie mozna ustali¢ jego znaczenia.
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V. Zarzut sformulowania przez Zamawiajgcego metody kwalifikacji
wykonawcow do Il etapu z naruszeniem uczciwej konkurenciji, a takze celu udzielania
zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze dla czesci 1 i 2 Informacji dodatkowych na temat cze$ci zamoéwienia
w pkt. 2) Zamawiajacy wskazat, ze w ramach kwalifikacji oceniat bedzie doswiadczenie
wtasne Wykonawcy (ti. zamdwienia wykonane sitami wilasnymi Wykonawcy, tj. jako
Wykonawca, w tym czionek konsorcjum lub jako podwykonawca) a takze doswiadczenia
podmiotu trzeciego, na ktére powotuje sie Wykonawca, przy czym: Za kazde zamowienie
wykonane przez podmiot trzeci wykonawca otrzyma liczbe punktéw wskazang w pkt 1) lit. a)
i b), podzielong przez dwa. Za kazde zamo6wienie wykonane sitami wtasnymi Wykonawcy, {j.
jako Wykonawca, w tym cztonek konsorcjum lub jako podwykonawca ilo$¢ punktéw zostanie
przyzna w petnej wysokosci, o ktérej mowa w pkt 1) lit. a) i b).

Rozstrzygajac powyzszy zarzut Izba nie doszukata sie wskazywanej przez
Odwotujgcego pozornosci rozréznienia punktacji dotyczgcej zaméwien wykonanych przez
podmiot trzeci.

Izba w tym zakresie podziela stanowisko zaréwno Odwotujgcego, jak i
Zamawiajgcego, ze punktacja musi by¢ przyznana jedynie za realnie udostgpnione zasoby, a
nie fikcyjne.

Powotywanie sie na zasoby musi by¢ skuteczne i zgodne z art.26 ust.2b, ktéry
stanowi, ze Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Wobec powyzszego oczywistym jest, ze punktacja moze by¢ przyznana wytgcznie za
skuteczne powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego. W $wietle art. 26 ust. 2b Pzp
zasobem skutecznie przekazanym jest zasob udostgpniony realnie.

Izba uznata réwniez, ze bezzasadne jest zadanie zréwnania punktacji dotyczacej
doswiadczenia wtasnego i udostgpnionego, jako, ze to pierwsze moze mie¢ dla
Zamawiajgcego wieksze znaczenie, stad tez inna punktacja w tym zakresie. Nie mozna
bowiem zaprzeczyé, ze doswiadczenie wiasne daje zamawiajagcemu wigkszg rekojmie
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nalezytego wykonania zamowienia anizeli doswiadczenie podmiotéw trzecich, na ktérych
zasoby wykonawca sie powotuje.

VI. Zarzut zastosowania procedury aukcji elektronicznej.
VII. Zarzut zastosowania ograniczonej ilosci kryteriow oceny ofert.

Izba uznata, ze Zamawiajacy nie ztamat przepiséw art.91a i 91 ust.2 i ust.2a w
zwigzku z art.7 ustawy Pzp, majgc prawo do przeprowadzenia aukcji elektronicznej i
przyjecia dwéch kryteriéw oceny ofert.

Przed wszystkim nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajgcy w toku aukgji elektronicznej
bedzie zobowigzany do postugiwania sie wytgcznie kryterium ceny, co wynika z sekcji 1V.2.2)
ogtoszenia.

Taki przewidywany sposéb dziatania Zamawiajgcego odpowiada dyspozycji przepisu
art. 91a ust.3 ustawy Pzp, kitéry stanowi, ze kryteriami oceny ofert w toku aukgciji
elektronicznej sg wylgcznie kryteria okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, umozliwiajgce automatyczng ocene oferty bez ingerencji zamawiajgcego,
wskazane sposrod kryteridw, na podstawie, ktérych dokonano oceny ofert przed otwarciem
aukcji elektronicznej.  Odwotujgcy nie wykazal, na czym miatoby polega¢ naruszenie
powyzszego przepisu przez zamawiajgcego.

Wedtug zapatrywania Izby kryterium ceny pozwala na automatyczng ocene oferty, a
trudnosci w procedowaniu po stronie Odwotujacego wynikajace z przyczyn organizacyjnych
zwigzanych z kooperacjg z innymi podmiotami nie majg znaczenia prawnego.

Jednoczesnie, Izba uznata, ze nie jest trafny zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy
Pzp. Jak bowiem ustalono, cena nie jest jedynym kryterium oceny ofert, a obok tego
kryterium wystepuje drugie kryterium w postaci terminu realizacji o wadze 10%.
Niedostateczna, zdaniem odwotujgcego, waga tego kryterium nie moze zosta¢ uznana za
naruszenie tego przepisu. Ustawodawca nie przewidziat, bowiem w tym zakresie zadnych
wytycznych.

Wymaga wskazania, ze powotfany przepis moze zosta¢ naruszony w sytuacji, gdy
jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postgpowania, z uwzglednieniem
przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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